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はじめに
　一　問題の所在
　（1）1990年代の初めにバブル経済が崩壊して以来、わが国の経済状況は
低迷を極め、十数年経過した今日に至るまでその出口を見出せないままで
いる。
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　わが国には従来、土地神話なるものが存在し、土地は将来に向かって当
然に値上がりするものと信じられてきており、それにより不動産とりわけ
土地が有する担保価値は永遠に保障されるものだという幻想が形成されて
きていた（不動産担保万能主義）。そこでバブル経済期においては、将来的
な土地の値上がりを見込んだ金融機関（銀行・住専・ノンバンタ）は、挙っ
てかなり杜撰な評価のもとで不動産担保融資を行った。その後バブル経済
が崩壊すると、多くの企業が破綻をきたし、同時に土地の価格が急激に下
落したことに伴い、抵当権に基づく債権の回収も困難となり、金融機関に
よる貸出債権は一気に巨額の不良債権と化した。さらに金融機関等の破綻
が相次いだことから、不良債権の処理が社会問題化した。現在では、いっ
こうに進捗しない不良債権処理の問題は政治問題にまで発展し、不況脱出
のための喫緊の重要課題として認識されている。
　また、担保権を実行するにあたっては、このような不動産市場の冷え込
みという事情のほかに、短期賃貸借保護制度などのあらゆる手段を用いて
担保権の実行を妨害することによって不当な利益を獲得しようとする者が
横行するという事情が重なり、ますます不良債権処理を困難なものにし、
日本経済再生の障害となっている。
　（2）こうした国内情勢を受けて、「社会・経済情勢の変化への対応等の
観点から、抵当権その他の担保権及びその実行としての執行手続等に関す
　　　　　　　　　（1）る法制の見直しを行う必要」から、法制審議会に担保・執行法制部会が設
　　　　　（2）置されるに至り、平成13年5月より担保・執行法制の見直しに関する調
　　　　　　　　（3）査・審議が行われている。先般、その調査・審議の集約として「担保・執
行法制の見直しに関する要綱中間試案」が取りまとめられ（平成14年3
　　　　　　　　　　　　　　（4）月）、一般への意見照会がはじめられた。
　今回の中間試案に採り入れられた、とりわけ抵当権に関する事項は、不
動産の収益に対する抵当権の効力（物上代位および強制管理類似制度の導入
に関する問題）、條除制度の存廃に関する問題、法定地上権と一括競売の問
題、短期賃貸借制度の存廃に関する問題、根抵当権に関する問題の5点で
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あり、根抵当権の議論を除けば、いずれも抵当権侵害に関係する問題点を
　　　（5）含んでいる。とりわけ短期賃貸借制度の存廃の議論が、抵当権侵害を論じ
るうえで典型的な論点であることは、すでに周知のとおりである。いわ
ば、抵当制度の実体法上の改正は、これまで判例あるいは執行手続の実務
においてなされてきた抵当権侵害に対する処置を実体法のレベルで立法的
に解決することを目論むものと理解してもよいであろう。
　（3）他方、判例の動向に目を転ずれば、最高裁平成11年11月24日大法廷
判決民集53巻8号1899頁（以後、平成11年判決と略記）は、一度は最高裁平
　　　　　　　　　　　　　　　　（6）成3年3月22日判決（以後、平成3年判決と略記）によって否定された抵当
権侵害からの救済手段である、抵当目的物所有者の有する物権的妨害排除
請求権の抵当権者による代位行使を肯定した。さらに傍論ではあるが、抵
当権に基づく直接の物権的妨害排除請求権をも、最高裁判所の判決として
はじめて認めるに至った（判例の変遷については後に詳論する。）。
　この判決によって、確かに抵当権侵害に対する処置に関していくつかの
新たな問題点がさらに提起されたことも事実であるが、むしろ抵当権侵害
の排除方法がある一定の望むべきレベルにまで達したことにとくに留意す
べきである。
　（4）そこで本稿においては、抵当権侵害について実体法上の解決策に関
する議論が粛々と進められていること、また判例の立場としても、抵当権
侵害からの救済手段に関して考えられうる最高の地点に到達したことに鑑
み、わが国における抵当権侵害に関するこれまでの議論を総括することを
試みる。
　二　本稿の考察方法（比較法）
（1）本稿において抵当権侵害論を考察するにあたっては、新たな視点を
提示して考察をすすめていきたい。その重要な示唆を与えてくれるのが、
ドイツ法における抵当権侵害に関する議論である。
　（2）わが国の民法典には、抵当権侵害およびそれ対する救済方法に関す
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る条文はおろか、物権的請求権一般に関する基本的な条文さえも規定され
ていない。他方、ドイツ民法典においては、抵当権侵害に対応する条文が
　　　　　　　　　（7〉きちんと用意されている。そこで、ドイツ民法典の規定を考察することに
よって、わが国における抵当権侵害論に対して、基本的な思考、あるいは
これまで見落とされてきた新たな視点を提示することができるのではない
かと考える。
　また、先般の中間試案において、大きな改正点のひとつとして考えられ
るものとして、抵当権に基づ’く強制管理類似制度の導入が提案されてい
る。これに関しても、ドイツ法においては、ドイツ強制競売・強制管理法
（GesetzUberdieZwangsversteigerungmddieZwangsverwaltung）によって
すでに完備されているので、これを概観するだけでも立法論的に多くの示
唆が与えられるのではないかと推測する。
　（3）ところが、当然のことながら、ドイツ民法典にある条文あるいは制
度を安易にそのまま日本法にあてはめて、事足れりとすることはできない
ものと考えなければならない。なぜなら、わが国の抵当権法が主としてフ
ランス法を母法として構成されていることから、比較法的視点からの根拠
もなければ、基礎となるべき法的あるいは社会的な事情もまったく異なる
からである。
　しかしながら、そうであればこそ、日本法とは状況が異なったドイツ民
法典におけるそれらの条文あるいは抵当権侵害に対する基本的な考え方を
あえて考察することによって、わが国における抵当権侵害に関する議論が
これまで見落としてきた諸点を改めて認識することが可能となり、さらに
これによってわが国における議論にも十分に参考に値するような普遍的な
知見を抽出することができれば、今後のわが国における抵当権侵害論がま
すます展開していくことが期待できるのである。その一助となることを本
稿の目的とする。
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　三本稿の構成
　（1）本稿は、はじめにわが国における抵当権侵害に関する従来の議論を
考察し、現在までの抵当権侵害論に関する議論の到達点を明らかにする
（第一章）。とくに「抵当権侵害とはいかなる状況をいうものなのか」、「抵
当権侵害からの救済方法をどのように考えるべきか」の二点に焦点をあて
ながら考察をすすめる。
　（2）日本法の状況を確認した後に、ドイツ法における抵当権侵害論を考
察するが（第二章）、ここではドイツ民法における抵当権法が、わが国に
おける抵当権法といかなる点において相違するか（概念上の相違および制
度上の相違）をあらかじめ確認したうえで、ドイツ民法典に規定された抵
当権侵害に関する条文を検討する。さらに、わが国においては、一般的
に、抵当権侵害行為の一事例として認識されているが、ドイツ民法におい
ては抵当権侵害事例としては認識されていない、生産物の分離・搬出行為
および賃料の事前処分に対する救済方法に関してもあわせて考察する。
　（3）そして最後に、ドイツ法の考察によって得られた知見を参考にして
自説を開陳しながら、わが国における抵当権侵害論を再検討する（第三
章）。
第一章　日本法における抵当権侵害論
　一序　　論
　1　問題の所在
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（8〉　（1）抵当権は目的物の交換価値を支配するひとつの物権であるので、抵
当権者の利益すなわち優先弁済権が侵害されるようなことがあれば、それ
からの救済を求めうる手段として、物権的請求権の行使が抵当権者に認め
られる。また、侵害者に対しては、不法行為の要件をみたす限りで、抵当
権者に不法行為に基づく損害賠償請求権を発生させる。このような理解に
対しては、ほぽ異論はない。問題は、どのような内容を持った物権的請求
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権が行使されうるかである。
　物権的請求権は、物権の円満な行使、すなわち目的物の支配状態が侵害
された場合に、侵害の態様に応じた救済を目的としている。占有が侵奪さ
れた場合の返還請求、占有侵奪以外の方法によって侵害された場合の妨害
排除請求、そして将来において侵害のおそれがある場合の妨害予防請求で
ある。このような物権的請求権の概念がもっともよくあてはまるのは所有
権に対する侵害であるが、抵当権侵害の場合にはどのような態様で物権的
　　　　　　　　　　　　　　（9）請求権を行使していくべきであろうか。このような問題意識は、従来、抵
当権には、抵当不動産が有する交換価値のみを支配し、物の使用・収益関
係には一切干渉しえない、といういわゆる価値権ドグマが存在し、これが
抵当権侵害を考察するにあたって、これまで判例・学説に対して大きな影
響を与えてきたことから生じるものである。すなわち、いかなる侵害行為
があったとしても、抵当権が把握する目的物の交換価値さえ保持されてい
れば、抵当権に対する侵害は存在しないというような理解も成り立つので
ある。このように、抵当権は、所有権その他の用益物権とは目的物の支配
形態をまったく異にすることから、抵当権侵害の場合には当然に他の物権
侵害とその趣を異にせざるを得ず、その結果として物権的請求権の態様も
所有権侵害の場合と同様には考えられず、特別の考慮が必要となる。
　しかしながら、近時の判例・学説は、この価値権ドグマを所与のものと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（10）しておきながら、あるいは価値権ドグマを否定することによって、伝統的
な抵当権概念に固執しない比較的自由な理論を展開しているような印象を
受ける。その典型的な事例が、平成11年判決においてなされた理論構成で
はなかろうか。この判決においても、価値権ドグマを一応の原則としてお
きながらも、結果的には価値権ドグマを前提としては導き得ないような理
論構成を採っている。
　（2）本章では、わが国において展開されてきた抵当権侵害論について考
察するが、抵当権侵害を論じるためには、「いかなる状態をもって抵当権
侵害ありとするか」が決定されなければならない。すなわち、抵当権侵害
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とは何たるかを明らかにしておくことが重要である。ここに端的に定義す
れば、抵当「目的物の交換価値（担保価値）が減少し、そのために被担保
債権を担保する力に不足を生ずること」が抵当権に侵害ありとすることに
　（11）
なろう。しかしながら、これではあまりに抽象的にすぎるので、以下で
は、この抽象的に与えられた定義が具体的にはどのような事例として現れ
ているかを検証する。そして、それに対してどのような手段によって抵当
権侵害に対処し、救済されているかもあわせて検討する。
　2　類型論
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（12）　（1）伝統的な担保物権法あるいは物権法の教科書の構成によれば、「抵
当権の侵害」という項目を立てて解説されている内容は、もっぱら抵当目
的物の滅失・殿損による侵害、あるいは抵当目的物の付加物・従物の不当
な分離・搬出による侵害であり、その典型的な事例としては抵当山林の不
当伐採・搬出の事例が紹介されている。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（13）　また、民法典の立法審議の段階から問題視されてはいたが、近時、抵当
権侵害として最大の関心事となっている事例は、短期賃貸借の保護制度を
濫用したいわゆる詐害的短期賃貸借による抵当権侵害である。さらには、
理論上は抵当権侵害とは理解されないはずの、占有権原をまったく有しな
い単なる不法占有による抵当権侵害も重大な問題となってきている。実際
に、平成11年判決は、詐害的短期賃貸借に基づくものではなく単なる不法
占有による侵害事例を扱ったものであった。このような占有による抵当権
侵害は、伝統的な教科書によれば、もっぱら民法第395条但書の問題の一
環として、占有者の排除可能i生の問題とあわせて議論されており、前述の
抵当山林の不当伐採事例とは区別され、両者に統一的な分析を加える傾向
　　　　　　　　　　（14）にはなかったように思われる。しかしながら、このように二つの侵害事例
を分けて議論する傾向にも大きな意義があることに留意しなければならな
い。確かに、抵当権侵害と評価される点において両事例は共通点を有して
いるが、しかし、両者はまったく異なった性格を有する侵害なのである。
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つまり、抵当権の侵害には大きく分けて二つの類型に分別することがで
（15）
きる。
　（2）一方で、抵当目的物の滅失・殿損のように、目的物の物理的な変更
によって価値の減損をもたらす侵害というのは、いったん侵害状態が発生
してしまうと、減損した価値は通常回復不可能な状態に置かれてしまうと
いう性質を有する。本稿では、このような性質を有する侵害類型を、物理
的侵害と称して考察する。
　他方、濫用型か正常型かを問わず、短期賃貸借による占有あるいは単な
る不法占有によって行われうる抵当権侵害というのは、このような侵害状
態がすでに発生したとしても最終的に換価手続が終了するまでにその占有
状態が解消されれば、すなわち占有者に抵当不動産から出て行ってもらえ
さえすればそれだけで、いったんは減損したものと観念された担保価値が
再び回復するという特徴を有する。つまり、減損した担保価値はつねに回
復可能な状態にあるといえる。本稿では、このような侵害類型を、観念的
侵害と称して考察する。
　このように、これら二つの侵害類型を分けて考察することによって、そ
れぞれの類型における侵害の内容を明らかにし、それに対してなされるべ
き適切な救済方法を探究する。
　二類型的考察
　1　物理的侵害による抵当権侵害
　（1）抵当権の侵害は、典型的には、抵当目的物が物理的に滅失・殿損さ
れることによって、その結果、その担保価値が減少させられることによっ
て発現する。具体的には、建物抵当の場合における建物の破壊行為、土地
抵当の場合における樹木の不当伐採・搬出行為、抵当工場からの付属機
械・器具類の分離・搬出行為、抵当不動産の管理解怠による自然的損傷の
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（16）放置など、目的物に対する積極・消極の事実行為によってなされうる。
　このような侵害は、いったん侵害状態が発生してしまうと原状に回復す
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ることがきわめて困難となり、その時点で抵当目的物の価値の減少が確定
的なものになるという特徴を有する。また、いちはやく侵害状態を回復し
なければ、ますます価値の減少幅が拡大し、最終的には価値をまったく失
ってしまう状態（価値ゼロ）にもなりかねないという性質もあわせ持つ。
　（2〉抵当権は、目的物に対する使用・収益の権能を有せず、それらは処
分権能をも含めてすべて抵当権設定者＝抵当目的物の所有者のもとに留保
される。その結果、所有者が目的物を自ら使用・収益することはもちろ
ん、管理の方法を改め、事実上の変形を加え、あるいはこれを第三者に賃
貸・譲渡し、またはこれをさらに担保に供することは、所有者が当然に有
する権能に基づく行為であり、かつ、それらの行為はいずれも抵当権者に
対抗することができず、ないしは劣後するため、抵当権者の権利が害され
ることはないから、いやしくもこれによって目的物の価値が減少しないか
ぎりは抵当権の侵害にあたらず、原則として抵当権者はこれらの行為に対
して何らの干渉をも加えることはできない。例外的に、たとえば、抵当目
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（17）的物たる家屋を鍛損したりする等、目的物の通常の用法の範囲を逸脱する
ような行為が行われた場合にだけ、そのような行為は抵当権侵害と評価さ
れる。
　抵当権設定者が抵当不動産の構成部分（附加物・天然果実など）または
従物を分離・搬出する行為は、債務者の一般財産への混入（特定性の喪
失）、あるいは第三者への譲渡によって抵当権の効力が及ばなくなり、確
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（18）かに抵当不動産の有する担保価値が減少する可能性を作り出す。しかしな
がら、もともと用益権は設定者に帰属するので、それが通常の用法の範囲
内、すなわち目的物の正当な利用によって分離する場合である限り（たと
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（19）えば農作物の収穫など）、抵当権侵害にはあたらない。というのは、抵当権
者は抵当権設定時においてこのような行為による価値の減損を予測するこ
とが可能であり、それを勘案して目的物の担保価値を算定しているので、
そのような価値の減損は、抵当権者があらかじめ把握していた価値を侵害
したことにはならないからである。また、第三者が権原なしに目的物を使
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用・収益する場合も、それが適法であるか否かを問わず、通常の利用の範
囲内で行われている限りは、抵当権者が把握していた目的物の価値の減損
はなく、それゆえに抵当権の侵害にはならないので、抵当権者は何らこれ
に干渉しえないのであって、場合によって例外的に所有者自身がこの第三
者に対して妨害除去または損害賠償の請求をすることができるにとどま
　　　　　　（20）
る、とされてきた。
　（3）以上のような前提を踏まえて、以下では、とりわけ抵当目的物であ
る土地上の樹木を不当に伐採し、搬出することによってなされる抵当権侵
　　　　　　　　　　　　（21〉害事例について具体的に検討する。
　（i）この種の侵害行為にっいて、もっとも初期の判例は、侵害行為を二
つに区別して理論構成していた。一っは樹木の伐採行為であり、もう一つ
は伐木の搬出行為である。
　樹木が土地の定着物として評価されることによって土地の一部とみなさ
れる限り、樹木の伐採行為は、抵当目的物たる山林に対して直接に加えら
れた侵害行為となる。それゆえに、伐採行為自体は即抵当権侵害と評価さ
れる。しかしながら、伐木は、伐採されることによって不動産たる性質を
失ってすでに動産と化しており、さらに抵当権が不動産を対象とする権利
であることから（抵当権の不動産権性）、伐木に対して抵当権の効力はもは
や及ばないと言うこともできる。したがって、伐木の搬出行為自体は、伐
採後に抵当権の効力の範囲外に至った物に関する行為なので、抵当権を侵
　　　　　　　　　　　　　　　（22）害する行為であるとの評価は否定された。
　しかしながら、このように判断することは、抵当権の効力を不当に狭め
ることになり、妥当性を欠くものと言わざるをえない。そこで判例は、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（23）「差押えの効力」理論を活用して抵当権の効力の拡張を試みた。すなわち、
伐採が抵当権の実行二競売手続開始後になされた場合には、伐木はその性
質上動産であっても抵当権の効力が及んでおり、したがって伐木を搬出す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（24）る行為も抵当権侵害を構成することを認めるに至った。
　このような判例の変遷は、確かに抵当権の保護に資することになった
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が、しかし、抵当権の実行を必要とすることで、まだまだ限定的な保護に
すぎず、抵当権の保護としては狭きに失することから、判例はさらに展開
する。すなわち、抵当権がいったん不動産に対して設定された以上、その
後不動産の一部が分離されその性質が動産と化しても、ただこれだけでそ
の物に対する抵当権の効力が消滅する道理はなく、抵当権の実行の有無を
問わず、伐採行為ばかりでなく搬出行為についても抵当権侵害と評価し、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（25）その不作為（搬出の禁止）の請求権を抵当権者に認めるに至った。これに
よって、抵当権者による物権的妨害排除請求が全面的に肯定されたと解さ
　（26）
れよう。
　（ii）以上のような流れの中で、判例は、抵当権の実行の前後を問わず、
抵当土地上の立木の伐採・搬出の両行為について抵当権侵害であることを
認定し、それらの行為に対する不作為請求権を認めてきたが、最後に残さ
れた問題として、搬出行為がなされた後、すでに搬出された伐木を抵当権
の効力が及ぶ付加一体物（370条）としての範囲内に回復するために、第
三者に追及して引渡を請求することができるか否かの問題がある。すなわ
ち抵当権者による物権的返還請求権の行使如何の問題である。
　前述のとおり、伐採によって動産となった伐木にも抵当権の効力が及ん
でいることを前提に、搬出行為自体が抵当権侵害であるとして妨害排除請
求の行使が肯定されたが、搬出後、第三者のもとにある伐木についてまで
抵当権の効力が及び、その引渡を請求できるとするか否かは別の問題と捉
えなければならない。
　　　　　（27）　判例によれば、分離物に対する抵当権の実行は、抵当不動産と一括して
競売する必要があり、また搬出された状態を放置すれば第三者の即時取得
の機会も増大するゆえに、担保価値を維持するためには返還請求権を認め
る必要がある。搬出後の伐木にも抵当権の効力が及びうることを前提とし
　　　　　　　　　（28）た引渡請求の方法としては、第一に、抵当権者は直接自己に引渡せと請求
できるとする説、第二に、抵当権者への直接引渡は請求できないが、抵当
権設定者（＝抵当目的物所有者）あるいは元の所在場所に戻せとの請求が
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　　　　　　　　　　（29〉できるとする説が考えられる。引渡請求それ自体が、請求権者に占有権原
があることを前提とするものであるならば、理論上は両説ともに抵当権の
本質に抵触する内容を包含しているとも考えられる。とくに第一説は、引
渡請求の結果として、抵当権者自らが抵当権の目的の一部である搬出物の
占有を獲得することを認めることになるので、抵当権の本質である非占有
性に明らかに矛盾する結果を認めることになりかねない。他方、第二説
は、最終的に目的物の占有を抵当権者に許容するものではないので、事実
上、抵当権の本質との矛盾を回避しているといえよう。それゆえ、第二説
　　　　　　　　　（30）が通説的見解となっている。
　判例に関しては、この問題を正面から扱ったものは見当たらないが、工
場抵当の事案で、工場に属する土地または建物と共に抵当権の目的とされ
た動産（工場抵当法2条）が、抵当権者の同意を得ないで工場外に搬出さ
れた場合に、抵当権者は搬出物を元の備付場所である工場に戻すことを請
　　　　　　　　　　　　　　（31）求することができるとしたものがある。執行法との関係も視野に入れて議
　　　　　　　（32）論する必要があるが、搬出物を元の所在場所に戻すことが事実上不可能
で、そのために抵当権侵害の救済に充分な結果が得られない場合には、平
成11年判決が示したように、一定の厳格な要件のもとで抵当権者に直接引
渡すことを認める余地があろうかと思われる。いずれにしても、工場抵当
についてなされたルールは、一般の抵当権にも適用可能であることを確認
するべきである。
　（4）抵当山林上の樹木の不当伐採・搬出事例を中心に物理的侵害につい
て検討したところ、判例は、抵当権の実行＝差押えの有無を問わず、抵当
権侵害を根拠に伐採・搬出行為の差止（妨害排除請求あるいは妨害予防
（33）
請求）および搬出物の取戻し（返還請求）を肯定していることが明らかと
なった。したがって、少なくとも物理的侵害事例に関しては、抵当権に基
づく物権的請求権が、相当の程度まで（抵当権者に対する直接の返還を除
く）認められていることが確認できた。
　以下では、抵当権に基づく物権的請求権の可否の問題とは異なる物権的
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請求権に関する論点を確認し、さらに、物権的請求権以外の救済方法に関
して考察する。
　（a）物権的請求権
　（i）抵当権者が物権的請求権を行使するにあたっての要件は、その第一
は「抵当権に対する侵害の発生」である。この点については、いかなる基
準をもって「侵害」とするかについて、被担保債権の額を下回る必要がな
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（34）く抵当不動産の価値の低減さえあればそれだけで侵害ありとする説と、抵
当不動産の価値の低減によって被担保債権の満足が得られなくなることま
　　　　　　　　（35）で必要であるとする説に分類できる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　（36〉　前者は、抵当権の不可分性に根拠をおくもの、抵当権の実行前には被担
保債権額を下回るかどうかの予想がつけにくいことを根拠とするものが
（37）
ある。物権的請求権に関する一般的な議論の中では、具体的に損害が生じ
ていなくても物権の円満な支配が侵害されてさえいれば物権的請求権は成
立するとされている。損害の発生はもっぱら不法行為の成立如何の問題と
なる。この一般理論を抵当権にあてはめれば、抵当権が把握する目的物の
交換価値の支配が侵害されること、すなわち目的物の価値が低減すること
だけが「侵害」を意味するのであり、目的物の価値の低減によって被担保
債権の額を下回ることはまさに「損害」が発生することを意味している。
したがって、不法行為に基づく損害賠償を請求する際には被担保債権額を
下回るような価値の低減を必要とするが、物権的請求権を発動するために
はそこまでの価値の低減を必要とせず、被担保債権額を下回らないまでも
単に目的物の価値が低減したことによって侵害ありとして、物権的請求権
の行使を認めるべきである。
　（ii）以上のように、担保価値の低減＝競売価格が下落する蓋然性があれ
ば侵害ありと評価されるが、あらゆる原因に基づく価値の低減までをも侵
害とすべきではない。いみじくも、我妻博士は、「物価の下落による抵当
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（38）目的物の値下がりはそれだけでは抵当権の侵害とはいえない」と述べる。
このような視点がなければ、近時のわが国の経済状況からすれば、ほぽす
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べての抵当案件について抵当権侵害が発生していることになってしまうだ
ろう。結果的には、すべての価値低減を侵害とするのではなく、一定の範
囲の侵害だけが物権的請求権の対象となりうる侵害となる、というべきで
ある。
　問題は、その範囲を枠付ける基準をどこに取るか、抵当権侵害であるか
否かの線引きをどこにするか、である。抵当権侵害からの保護であるなら
ば、抵当権者に負担させるべき危険にはいかなるものが包含されるべきか
が決定されれば、残りの部分は原則として抵当権設定者によって危険が負
担されるものとしてよかろう。前述の「物価の下落」による目的物価値の
低減および「通常の用法の範囲」内の行為による価値の低減が抵当権者の
負担に帰することに鑑みて、基準となるのは、抵当権設定者あるいは第三
者の責に帰すべき事由を原因とする目的物価値の低減、および抵当権者の
抵当権設定時における予見可能性を超越した範囲の価値の低減が、抵当権
侵害とされることになろう。このような基準によれば、たとえば天災など
の不可抗力、あるいは自然の老朽化によって抵当目的物の価値が低減する
場合、そのような価値の低減は抵当権設定者・第三者の責に帰すべき事由
を原因としていないので、原則として抵当権侵害にあたらないものと解す
べきである。しかしながら、価値の低減後、抵当権設定者の怠慢により何
の事後措置（必要な範囲内での修繕または保全行為）も講じなかったことに
よって価値の低減が拡大するような場合には、その拡大したことについて
抵当権設定者に保存義務違反ともいうべき責に帰すべき事由があり、必ず
しも抵当権者が負担すべきものとは考えられないので、物権的請求権の行
使を許容すべきであると解する。
　㈹　また、前述の範囲で抵当目的物の交換価値が低減したことをもって
侵害ありと評価するが、実際に価値の低減が現実化するのは、抵当権実行
による換価がなされたときである。したがって、侵害行為がなされた時点
（抵当権実行前の段階）では、将来的に価値がどれほど低減するかどうかは
確定的な判断はできないし、競売時の状況によっても変化する。しかしそ
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うだからといって、物権的請求権の行使が許されず、その結果、侵害状態
からの回復が認められなければ、回避できたはずの価値減損の拡大を招
き、抵当権者に不測の損害を負担させることにもなりかねない。それゆえ
に、物権的請求権の行使にあたっては、抵当権がすでに実行されているこ
とを要することなく、目的物の交換価値を低減させるような侵害が客観的
に存在するとともに、それによる抵当目的物の価値減損の可能性、すなわ
ち競売価格の下落の蓋然性があれば、物権的請求権の行使が可能であると
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（39）解する。つまり、抵当権の設定後であればいつでも行使が可能となる。
　さらに、価値低減の進行を止める実効性を上げるために仮処分をも認め
られるべきであろう。
　㈲　次に、物権的請求権が成立するにあたって、侵害者が故意・過失に
基づいて侵害行為を行うことが必要であるか。これも物権的請求権の一般
論の中で論じられているように、侵害者が債務者・第三者のいずれである
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（40）かを問わず、その故意・過失を要しないと解される。ただし、後述するよ
うに、抵当権侵害によって損害までが発生した場合に、その賠償請求が問
題となるが、その際に根拠となる条文は民法709条になるので、加害者が
故意・過失に基づいて侵害行為をするのでなければ、抵当権者は侵害者＝
加害者に対して損害賠償を請求することはできない。
　（v）最後に、近江教授は、抵当権侵害論の考察にあたって、抵当権設定
者による侵害と第三者による侵害を区別するという視点から論じておら
（41）
れる。これによると、抵当権設定者による侵害は、抵当権者との間に担保
関係が存在し、そこには信義則に基づいた担保関係を円満に存続させるべ
き義務が想定される。具体的には、抵当権設定者には、目的物の価値を低
減せしめない義務（価値維持義務）があるという。抵当権設定者による侵
害は、抵当権侵害と構成するのではなく、まさにこの義務違反行為と構成
され、物権的請求権の対象とされない。他方、第三者による侵害は、典型
的な抵当権侵害事例となり、物権的請求権による救済が図られることにな
る。はたして、このような区別が必要であろうか。
　210　早法78巻2号（2003）
　抵当権設定者の侵害と第三者のそれを区別することによるメリットとさ
れるところは、目的物の価格が債権額を下回るという確実な予測がなくて
も義務違反が成立し、ゆえに従来抵当権侵害の本至桔となっていた価格評価
　　　　　　　　　　　　　　　（42）の問題が回避されることにある、とされる。これに対しては、抵当権侵害
の評価にあたって必ずしも被担保債権額を下回る確実性を要するものでは
ないということは、前述の通りである。したがって、侵害行為が被担保債
権額を下回るような価値の低減をもたらすかどうかの問題は、もっぱら損
害賠償請求権の可否の問題であって、物権的請求権の問題とはならないの
で、近江教授の指摘は杞憂である。
　抵当権設定者の義務違反の効果については、物権的請求権の効果として
ではなく、樹木の伐採・搬出の禁止を認めている。また、すでに搬出され
てしまった物についても、抵当権設定者の担保価値維持義務に基づき、抵
当権者にはその義務の履行としての返還請求権（原状回復請求）が当然に
認められる。この点については、抵当権者に物権的請求権を直接許容した
場合とほとんど変わりはない。
　したがって、抵当権設定者に担保関係に基づく特別な責任を認めること
もないのであれば、物権的請求権の行使についてあえて第三者による場合
と区別して論じる必要はないように思われる。従来の学説は、抵当権設定
者と第三者を区別することなく、いずれの場合にも物権的請求権の行使を
　　　（43）認めてきた。近江教授が提示された視点は、これまでにあまり考慮されて
こなかったことから、注目に値するものであると考えられるが、抵当権侵
害の法的構成に従来の見解との違いを見出せるものの、要件・効果の内容
はともに従来の見解と結果的には異なるところがない。また、抵当権設定
者と第三者を区別せずに絶対的に物権的請求権を行使できるとすること
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（44）は、抵当権が物権であるという性質にも適うと思われるので、本稿におい
ては、抵当権設定者の侵害と第三者の侵害を区別しない従来の見解に与し
たい。
　（b）不法行為に基づく損害賠償請求
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　抵当権が侵害され損害を生じた場合、すなわち被担保債権を下回るよう
な価値の低減が生じた場合には、不法行為が成立して抵当権者に損害賠償
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（45）請求権が認められるか否かについて、認められるとするのが通説である。
　以下では、抵当権侵害を原因とした損害賠償を論ずるにあたって特に重
要な問題点について考察する。その際、前述の近江教授によって提示され
た視点、すなわち侵害者が抵当権設定者あるいは債務者の場合と第三者の
場合を、必要に応じて区別して理論構成する。なぜなら、物権的請求権を
論じるにあたっては、前述の視点は特に大きな成果を示すものではなかっ
たが、反対に、損害賠償請求権を論じるにあたっては、両者を区別するこ
とに意義がある場合があるからである。
　（i）抵当権者が侵害者に対して損害賠償を請求するにあたっては、侵害
者が債務者あるいは所有者または第三者であることを問わず、侵害者に故
意・過失に基づくことが要求される。これは、損害賠償の根拠を民法709
条に求める帰結であり、これに対する異論はない。ただし、抵当権者が物
権的請求権を行使するにあたって、侵害者に故意・過失を要しないことに
ついては、前述の通りである。
　（ii）抵当権者が損害賠償を請求するにあたって、第二の要件は、損害が
発生していることである。しかしながら、抵当権侵害の場合、現実に抵当
権を実行し、競売が行われてみなければ確定的な損害を把握することはで
きない。それゆえに、抵当権の実行以前に抵当権者が損害賠償を請求する
ことが可能であるか、可能であるとしていつの時点を基準とし、いかなる
　　　　　　　　　　　　　　　　（47）範囲で損害賠償の請求ができるかが間題となる。基準時の考え方として
は、①抵当権の実行時を基準とするもの、②抵当権の実行前でも被担保債
権の弁済期が到来していればよいとするもの、③被担保債権の弁済期前で
　　　　　　　　　　　（48〉もよいとするもの、が考えられる。
　判例によれば、損害額の算定は、抵当権の実行があったときはその時を
基準とするものの、抵当権実行前であっても抵当権者による損害賠償請求
を肯定し、この場合には、被担保債権の弁済期後における損害賠償請求権
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行使の時点を基準とする。また、訴訟が提起されたときには口頭弁論終結
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（49）時を基準として損害額を算定すべきであるとされる。結局のところ、上述
③の考え方といえよう。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（50）　学説は、判例の立場を支持する肯定説が有力である。抵当権の実行以前
においても損害額の算定は必ずしも不可能ではなく、算定が可能である限
り損害賠償請求を認めてもなんら問題はない。結果としては、肯定説のほ
うが抵当権者の保護にあついことにある。
　他方、否定説は、損害額は抵当権の実行後不足額が生じてはじめて確定
　　　（51）しうること、抵当権の実行前は抵当目的物の価額が確定せず、それゆえ
に、のちに実際に競売が行われるときまでに生じた価格の変動によって現
実の損害額とすでに取得した賠償額が異なることになって不都合である
（52）
こと、を理由とする。
　確かに、否定説が言うように、抵当権実行以前の段階では、将来行われ
る競売において被担保債権額を下回る蓋然性をもって損害額を算定せざる
をえず、実際に下回るかどうか、損害が発生するかどうかは競落されてみ
なければ確定的なことはわからない。しかし、そうだからといって、損害
賠償を請求できないとしたのでは、抵当権者の保護を不当に薄くするもの
であり妥当でなく、また損害賠償請求を先延ばしされたためにさらに回復
し得ない拡大損害が発生するおそれも考えられなくはない。また、高木教
授が指摘するように、事前の損害賠償額と競売後の現実の損害額との間に
翻齪が生じたとしても、配当等の段階でなんらかの調整が可能でさえあれ
ばなんら問題はあるまい。また、そのほかにも、とりあえず賠償金を供託
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（53）しておいて、最終的に競売代金と一括して処理する方法も考えられよう。
よって、抵当権実行前における抵当権者による損害賠償請求を肯定すべき
であると解する。なお、損害額の基準としては、抵当権実行時の損害額と
最終的な調整が可能であるという前提で、損害賠償請求権の行使時を基準
と解したい。
　㈹　侵害者が債務者自身であるときには、後述のように、抵当権者は直
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ちに被担保債権全部の履行そのものを請求することができるようになる
（期限の利益喪失）。その結果は、損害賠償の部分を包含した被担保債権の
回収の問題に吸収されてしまうことになるので、特に損害賠償の問題を論
　　　　　　　　　　　（54）ずる実益はあまりないといえよう。したがって、損害賠償請求の問題は、
もっぱら債務者以外の者、すなわち物上保証人、第三取得者およびまった
くの第三者が不法行為、抵当権を侵害する行為をした場合が重要である。
　㈹　上述のように、侵害者が第三者である場合に、抵当目的物の所有者
（抵当権設定者あるいは第三取得者）について損害賠償請求権が発生するこ
とは聞違いないが、抵当権者固有の損害賠償請求権が発生すると解すべき
かが問題となる。すなわち、抵当権者は、独自の損害賠償請求権を有する
と一般的には考えられるが、そのような場合に抵当目的物所有者の損害賠
償請求権との関係が問題となる。
　この場合に、抵当権者と所有者の双方が損害賠償請求権を独自に取得
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（55）し、両者の請求権が競合すると解する見解（競合説）と、所有者だけが損
害賠償請求権を取得し、抵当権者は独自に損害賠償請求権を取得しない
が、所有者の損害賠償請求権に物上代位（民法372条・304条）ができるに
　　　　　　　　　　　　（56）とどまると解する見解（物上代位説）が対立する。また、競合説は、①各
請求権者が最終的に獲得する賠償金額に応じた損害賠償債権を有するとす
る分割債権関係説、②各請求権者は賠償金の全額を請求できるが、共同し
てのみ給付を受領できるとするドイツ法的不可分債権関係説、③各請求権
者は賠償金の全額を請求できるが、単独でも受領できるとする連帯債権関
　　　　　　　　　（57）係説に細分することができる。
　　　　　　　　　　　　　　　（58）　判例は競合説を採っていると解されており、抵当権者は、被担保債権の
完済を得られなくなった額を範囲として損害賠償請求権を取得し、所有者
は、目的物価額から抵当権者が把握する額を差し引いた額を範囲とした損
　　　　　　　　　　　　　　　（59）害賠償請求権を取得するとした裁判例がある。上述の分割債権関係説のよ
うな立場にあるものと解される。
　理論的に考えれば、抵当権侵害によって抵当権者に損害が生じたのであ
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れば、不法行為に基づく損害賠償請求権が抵当権者にも取得されうると考
えられる。この場合に、抵当権者は物上代位権を放棄する必要があるであ
ろうか。民法304条によって抵当権者に認められた物上代位権は、まさに
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（60〉このような抵当権侵害の状況を想定しているのであって、ここで物上代位
権の行使が認められなければほかに適用する場面が考えられない。したが
って、抵当権者に物上代位権を行使することを認めることは正当であると
解する。
　さて、抵当権者の物上代位権が認められた場合に、抵当権者独自の損害
賠償請求権を否定する必要があるだろうか。物上代位説に立つ論者は、抵
当権が目的物の価値だけを支配するものであること前提に、物上代位を認
めればそれによって抵当権は保全されるとし、さらに、抵当権者に直接の
損害賠償請求権を認めてしまうと、物上代位との関係が錯綜するとして、
競合説を批判する。反対に、物上代位説に対する批判としては、物上代位
における差押の必要性が挙げられる。すなわち、物上代位説によれば、抵
当権者が物上代位によって損害賠償請求権を把握するためには差押が必要
となり（304条但書）、差押前に賠償金の支払が行われると権利を失うとい
　　　　　　　　　　　　（61）う危険が常につきまとうことになる。さらに、物上代位＝差押という手続
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（62）を要求することになるので、物上代位権の行使は容易ではないという。一
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（63）般債権者と競合した場合にも、抵当権者の保護は必ずしも充分ではない。
また、第三者の不法行為が存在することによって、抵当権者には損害賠償
請求権が発生しうるが、所有者には損害賠償請求権が発生しない場合も考
　　（64〉
えられる。このような場合には、物上代位の対象が存在しないことにより
抵当権者による物上代位は不可能となるので、当然に抵当権者固有の損害
賠償請求権が発生するものと解されなければならない。しかし、いずれの
説もそれぞれに長所と短所があり、両説ともに決定点を欠くところである
が、そうであるならば、抵当権者固有の損害賠償請求権が取得されること
を前提に構成するほうが、理論的にもよりすっきりとすると思われる。さ
らに、このように解することによって、抵当権者の権利行使の機会を十分
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に保障させることができ、抵当権者の保護に資する。それゆえに、抵当権
者は物上代位権を行使できるばかりでなく、独自の損害賠償請求権をも取
得するものと解したい。
　このような競合説に対しては、抵当権者固有の請求権と所有者固有の請
求権という二つの損害賠償請求権が成立することから権利関係が混乱し、
とりわけ抵当権者が複数の場合にはそのような混乱は甚だしくなるという
　　　（65）批判がある。それゆえに、これらの請求権相互間で適切な調整をしておか
なければならない。さしあたり、現時点では、上述の三説の中では連帯債
　　　　　　　　　　　（66）権関係説に魅力を感じている。この問題を解決するにあたってのポイント
は、関係当事者の利害を調整することである。すなわち、抵当権者、抵当
目的物所有者および侵害者という三者の利害である。とくに連帯債権者間
では優先関係があり、その中でもっとも優先的に保護されるべきは抵当権
者である。したがって、たとえば所有者が全賠償金の支払いを受けた場合
には、抵当権者は所有者に対して清算請求権を有するのであり、反対に、
抵当権者が全賠償金の支払いを受けた場合にも、基本的には所有者が清算
請求権を有することになるが、その請求権と被担保債権を相殺することも
可能であると解する。また、侵害者であっても、あらためてもう一度賠償
金を抵当権者に支払い直すという二重払いの危険は、回避されるべきであ
る。そこまでの負担を強いる必要はないであろうから、侵害者は、賠償金
を支払った時点で全債務が消滅することによって、抵当権者と所有者との
清算関係から離脱するものとする。さらに詳細な理論構成については、今
　　　　　　（67）後の課題としたい。
　（c）増担保の請求
　増担保の請求は、侵害された担保価値の円満な状態の回復を内容とす
る。そこで、抵当権侵害によって、抵当目的物の有する担保力が減少した
場合に、担保の減少した部分を補うべくそれに見合う新しい担保の提供あ
るいは補充を、抵当権者は請求することができるであろうか。このような
増担保の請求については、現行民法典には明文の規定がないために、その
　216　早法78巻2号（2003）
可否が問題となる。
　（i）上述のように、現行民法典には、増担保請求に関する規定は用意さ
れていないが、ボワソナード草案および旧民法においては、これに関する
規定が明確になされていた。ボワソナード草案1207条2項および旧民法債
権担保編201条2項である。同条は、「抵当財産が債務者の所為または保持
を怠ったことにより減少または殿損を受け、このために債権者の担保が不
十分になった場合、債務者は債権者に抵当の補充を与える義務を負う」と
規定し、フランス民法2131条を基礎としている。特約が存在しなくても、
当然に認められるものと認識されている。
　このように、債務者が増担保の義務を負うという形で明確に規定されて
いたのであるが、その要件として、担保の保存を怠ったことを含めた「債
務者の所為」によって「担保が不十分になった」という二点が要求されて
　　　　　　　　　　（68）いることに留意すべきである。すなわち、債務者の責に帰すべき作為また
は不作為によって抵当権侵害が発生したことを要し、それと同時に目的物
の担保価値が被担保債権を下回るほどに減少したことをも要したのであ
る。
　しかしながら、旧民法に規定されていた増担保請求の条文も、現行民法
の立法の際に削除されることになった。その理由は、増担保として提供さ
れた財産の当不当等に関する紛争が多発することを懸念したからである、
　　　　（69）
とされている。
　（1i）現在の学説の状況は、説を二分しているといえよう。
　債務者自身あるいは抵当権設定者が抵当権を侵害した場合にだけ、抵当
権者は債務者あるいは設定者に当然に増担保を請求することができ、第三
者の場合には抵当権設定当事者間の特約がある場合にだけ請求できると解
　　　　（70〉する説がある。この説は、上述のボワソナードの見解とほぼ同じ内容を有
していると解される。
　他方、特約があるか、または黙示の特約があると認められる場合を除い
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（71）ては、原則として増担保請求権はないと解する説がある。この説によれ
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ば、侵害者がいかなる者であろうと常に特約の存在を要求するものと解さ
れる。
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（72）　なお、金融取引においては、増担保の特約が一般的に行われている。抵
当権者である金融機関としては、抵当権を実行して契約関係を清算してし
まうよりも、金利等の関係で、増担保を取得して契約関係を維持するほう
が有利な場合が多いからである。増担保の請求を認めないで、その代わり
に期限の利益を喪失させることによって即時の抵当権実行を許すとして
も、抵当権実行が担保価値の減少した状態で行われる限り、抵当権者にと
って必ずしも利益となるものではない。抵当権設定時に把握したはずの目
的物価値を最大限実現できるだけの状態を回復してから実行することが認
められてしかるべきであろう。
　また、増担保の請求は後述の期限の利益喪失と表裏の関係にある。すな
わち、増担保の請求が認められれば、期限の利益を喪失させる必要はない
のである。そこで、少なくとも期限の利益を喪失するような状況が存在す
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（73）る場合には常に、増担保の請求が可能であると解する。その他の状況にお
いては、特約の有無に従って判断せざるを得ないであろう。ただし、債務
者が任意に増担保を提供するのであれば、それは認められるべきであり、
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（74）それによって期限の利益喪失の効果は消滅すると解すべきでる。
　（d）期限の利益の喪失
　民法137条2号は、債務者が担保を毅滅したときまたは減少させたとき
に期限の利益を喪失することを規定している。債務者が資産を失ったり担
保に欠損をきたすなどして自らの信用の基礎を失った場合、あるいは債権
者との信頼関係を失墜せしめた場合に、債務者がなおも期限の利益を主張
し債権者の債権行使を認めないことは、債権者にとって酷であるのみなら
ず公平の観念にも反することから、このような場合に債権者を保護するこ
とを趣旨とする。
　（i）現行民法典の条文解釈を検討する前に、ボワソナード草案および旧
民法の規定を概観しておこう。現行民法典の規定との相違を明らかにして
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おくためである。
　ボワソナード草案1207条3項および旧民法債権担保編201条3項は、同
草案1207条2項および同法同編201条2項において増担保義務が規定され
たのを受けて、「この補充（増担保一筆者）を与えることができない場合に
は、債務者は担保が不十分となった限度に応じて満期前であるといえども
債務を弁済する責に任ず」と規定する。
　このような条文の構成から、債務者にはまずは増担保の義務が課され、
それに応じることができないときにはじめて期限の利益を喪失するとい
う、両制度の関係が明らかとなる。また、増担保義務の発生要件である
「債務者の所為または保持を怠ったことにより」という部分は、期限の利
益が喪失する場合にもあてはまる。すなわち、期限の利益喪失は、債務者
の行為を要件とするのであって、不可抗力または第三者の行為によっては
期限の利益を喪失しないと解されていた。
　期限の利益が喪失すると、債務が即時に弁済期を迎えることになり、債
務者は債務の弁済を強いられる。ただし、弁済期到来の効果の範囲は、
「担保が不十分になった範囲」すなわち被担保債権額を下回った範囲に限
定されるのであって、債務の全体ではないことに留意すべきである。ボワ
ソナードによれば、当該条項はフランス民法1188条を参考にしているが、
必ずしもフランス民法とは同じではないと述べる。というのは、フランス
法の解釈では、期限の利益を喪失すると債務の全体について弁済期が到来
することになるが、草案ではそのような構成を採っていないからである。
ボワソナードは、債務が全体として弁済期を迎えることには行き過ぎがあ
ると感じ、債務の一部にのみ期限の利益が喪失するという規定を起草した
　　　　　　　　（75）ことを明確に述べている。
　なお、確かに、債務の一部だけが期限の利益を失うことによって債務者
は弁済を強いられることになるが、それは債権者が弁済を求めたときだけ
に限定されると解されている。このような理解は、仮に債務者が期限前弁
済の権利を有しているとしても、そのことによって、債権者の意思に反し
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てまで一部弁済をすることが許されるものではない、ということを根拠と
（76）
する。
　（ii）次に現行民法典137条2号の検討をする。
　第一の要件としては、「債務者」の行為によることであり、明文上明ら
かである。したがって、第三者の行為あるいは不可抗力によって担保が殿
滅または減少したときには、原則として本条の適用を受けない。ただし、
物上保証人が侵害行為をした場合には、本条の適用を受けると解されて
（77）
いる。また、債務者以外の者による侵害の場合でも、特約がある場合に
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（78）は、期限の利益喪失の効果が発生すると解するのが通説である。とりわ
け、わが国における金融実務においては、このような特約がほとんど例外
　　　　　　（79）なく行われている。
　第二の要件として、侵害者（債務者）の行為が、故意または過失（帰責
事由）に基づくことを要するか。条文からは明らかとならないが、帰責事
　　　　　　　　（80）　　　　　　　　　（81）由を要すると解する見解と要しないと解する見解に分かれる。後者が通説
と解されている。
　第三の要件として、「担保が殿滅または減少」することである。この意
味するところは、厳密に言えば、「致滅」は担保目的物の滅失・殿損であ
り、「減少」は担保物の量または質に変動を生ぜしめることであるが、い
ずれにしろ結局は、担保価値の低減により債権関係の基調とする信頼関係
　　　　　　　　　　　　（82）を破るに至ることが重要な点である。また、担保の殿滅または減少が、事
実上の行為に基づくものであると法律上の行為に基づくものであるとを問
わない。前者の例としては、家屋を取り壊したり土地を変形したりするこ
とが挙げられる。後者の例としては、未登記抵当権の目的物たる不動産を
　　　　　　　　　　　　　　　　　　（83）債務者が他に移転して登記することが挙げられる。
　債務者の担保殿滅・減少行為により期限の利益が喪失するという効果が
発生するが、その意味するところは、債務の弁済期の即時到来であり、そ
　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　　（84）の結果、残存担保目的物について抵当権を実行しうることになる。ただ
し、債務者の行為以外を期限の利益喪失の原因とする特約の場合には、債
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務者には責められるべきところがないところから、緩やかな解釈も許され
よう。すなわち、特約上の期限の利益喪失原因が生じた場合には、債権者
が期限の利益喪失を求める特別の意思表示をしない限り、従前の権利関係
にまったく変化をもたらさないとしても不都合はあるまい。むしろ、特約
の場合にまで当然に期限の利益が喪失する効果を認めることは、債権者に
過大な保護を与えてしまう嫌いがあろう。
　効果発生の範囲に関しては、ボワソナードが想定していたように、担保
価値が被担保債権額を下回った範囲で弁済期が到来すると解するものはな
く、債務の全額について弁済期が到来すると解するのが通説である。ボワ
ソナードのような見解による場合には、抵当権の実行に際して複雑な解釈
を要することになるか、または実行できないと解せざるを得なくなる危険
が生じる。期限の利益喪失の本質が、債権者との信頼関係の破壊を基礎に
していることに鑑みれば、債務の全体について弁済期が到来したものとし
ても不都合はあるまい。
　㈹　最後に、期限の利益喪失と他の制度との関係を確認しておこう。
　前述した増担保請求との関係であるが、両者は表裏の関係にあるので、
一方が主張され効奏すれば、もはやさらに他方が認められる必要はない。
ボワソナード草案および旧民法の規定のように、増担保請求を原則とし、
増担保が提供されなかったときにはじめて期限の利益の喪失がなされると
解する必然性はあるまい。債権者としてみれば、増担保が提供されて取引
関係が継続するほうの利益が大きいと推測されるが、取引関係を継続する
利益なしとの判断をすれば、そちらを尊重してもよかろう。
　次に、とりわけ抵当目的物所有者による不法行為に基づく損害賠償請求
との関係について、期限の利益喪失を主張し被担保債権を全額回収した場
合には、当然もはや損害は存在しないので、損害賠償請求権は消滅するも
のと解する。
（1）　平成13年2月16日諮問第49号。
（2）　この担保・執行法制部会の設置は、司法制度改革審議会の答申を受けたもので
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ある。「司法制度改革審議会の意見書一21世紀の日本を支える司法制度一」（2001年
　6月12日）参照。
（3）　さしあたり、審議の内容については、松岡久和「いま、担保法に何が起こって
いるのか」（全6回）銀行法務21・597号、598号、599号、600号、602号、603号参
　照。
（4）　中間試案に関する特集記事として、特集「担保・執行法制のあり方一中間試案
　をうけて」ジュリ1223号（2002年）、特集「担保・執行法制の課題一法制審議会要
綱中間試案を読む」法時74巻8号（2002年）参照。なお、事務当局によってまとめ
　られた要綱中間試案に対する各界の意見について、谷口園恵＝筒井健夫＝小粥太
郎二野村雅之＝松井信憲「『担保・執行法制の見直しに関する要綱中間試案』に対
する各界意見の概況一抵当権に関する事項を中心として」NBL743号（2002年）15
頁以下、同「『担保・執行法制の見直しに関する要綱中間試案』に対する各界意見
　の紹介」金法1651号（2002年）45頁以下参照。
（5）
（6）
（7）
（8）
抵当権侵害との関係で、執行法制の見直しも当然議論となっている。
最高裁平成3年3月22日判決民集45巻3号268頁。
ドイツ民法典第1133条乃至1135条参照。
近時、抵当権を含めた担保物権の物権性を否定する見解が主張されている。加
賀山茂「債権に付与された優先弁済権としての担保物権一債権以外に別個の担保物
権が存在するわけではない」國井和郎先生還暦記念論文集『民法学の軌跡と展望』
　（2002年・日本評論社）291頁以下。しかしながら、このような見解は決して目新し
いものではなく、ボワソナードも、フランス民法学の流れから抵当権の物権性につ
いて一応の検討をしている。Boissonade，Projet　de　Code　Civil　pour　l’empire　du
lapon　accompagn6d’uncommentaire，t．4，1889・PP．373－374．太矢一彦「抵当権
の物権性について一フランス法における学説を中心として一」独協法学48号（1999
年）167頁以下参照。また、ドイツ普通法学においても、19世紀のはじめまでは、
抵当権の物権性について議論がされていた。Vgl．W，Wiegand，Zur　Entwicklung
　der　Pfandrechtstheorien　im19．Jahrhundert，Zeitschrift　fur　Neuere　Rechtsges－
chichte1981，S．3ffl　J，Schapp，Zum　Wesen　des　Grundpfandrechts，GieBener
　rechtswissenschaftliche　Abhandlungen，Bd．6，1990．
（9）　星野教授は、抵当権に基づく物権的請求権が物権的請求権の三態様の内どれに
あたるかの間題について、抵当権に基づく特殊のものとし、あえて三態様を分けて
議論する必要性を否定する。星野英一『民法概論II（物権・担保物権）』（昭55年・
　良書普及会）257頁。
（10）内田教授は、「抵当権は価値権である」という理解が、ドイツ法固有の事情か
　ら発生したということ、およびボワソナードおよび梅謙次郎の抵当権概念の研究か
　ら、日本民法典の立法者は抵当権を「価値権」として把握していないことを明らか
にし、それゆえに抵当権が価値権であることを普遍的なものとして抵当権法を議論
することの誤謬を指摘しておられる。内田貴『抵当権と利用権』（昭58年・有斐閣）
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24頁、28頁以下、同「抵当権と短期賃貸借」星野英一編『民法講座3物権（2）』
　（1984年・有斐閣）179頁以下、同『民法III』（1996年・東京大学出版会）351頁以下
参照。
（11）我妻栄『新訂担保物権法（民法講義III）』（1968年・岩波書店）383頁。さらに
我妻博士は、目的物の交換価値そのものを減損し、あるいはその正当なる交換価値
　を抵当権者が把握することに対して妨害を加うるものは抵当権侵害であり、ここに
抵当権侵害の積極的な範囲を示す。また、抵当権者は自ら目的物を使用収益するも
のではなく、また他人がこれを使用収益するについて干渉を加ええないゆえに、誰
が使用収益をなすか、また目的物の占拠が不法なものであるかどうかの問題は、抵
　当権侵害と直接の関係を持ちえないとする。これを抵当権侵害の消極的な限界とし
ている。我妻栄『民法研究IV2（担保物権）』（昭42年・有斐閣）203頁以下。
（12）　たとえば、我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』383頁以下、川井健『担保物
権法』（昭50年・青林書院新社）120頁以下、鈴木禄弥『物権法講義〔四訂版〕』
　（1994年・創文社）206頁以下、槙悌次『担保物権法』（昭56年・有斐閣）184頁以
下、柚木馨＝高木多喜男『担保物権法〔第三版〕』（昭57年・有斐閣）283頁以下、
星野・前掲註（9）257頁以下など参照。
（13）吉田克己「民法三九五条（抵当権と賃借権との関係）」広中俊雄・星野英一編
　『民法典の百年II』（1998年・有斐閣）691頁以下参照。
（14）最近の担保物権法の教科書における傾向としては、たとえば、高木多喜男『担
保物権法（第3版）』（2002年・有斐閣）158頁以下のように、抵当目的物の利用・
　占有による問題もあわせて抵当権侵害の中で検討されている。
　　なお、近江幸治『担保物権法〔新版〕』（平4年・弘文堂）160頁以下の構成は他
の教科書の構成と異なり、抵当権侵害の問題を設定当事者間の問題と対第三者間の
　問題に分けて記述されている。そして、特に第三者の行為によって抵当目的物の価
値が低減することを典型的な抵当権侵害とし、物権的請求権の規律するところとす
　る。他方、抵当権設定者による侵害行為は、担保関係に基づく義務違反として構成
　し、必ずしも物権的請求権の問題として構成しないところに特徴がある。
（15）　浦野雄幸「抵当価値権論一抵当物件の価値の保全一」鈴木禄弥＝徳本伸一編
　『幾代通先生献呈論集・財産法学の新展開』（1993年・有斐閣）257頁以下では、抵
　当権が把握する価値の低減要因として、抵当物件の物理的変動と抵当物件に関する
法的変動を基準に抵当権侵害を考察する。
（16）　槙・前掲註（12）184頁。
（17）鈴木・前掲註（12）206頁は、「正常な経営の範囲」という表現を使っている
　が、意味するところは同じである。
（18）　附加物または従物を不当に分離・搬出することによって抵当不動産の担保価値
が減少するのと同様の結果がもたらされるものとして、それらに対する他の債権者
による動産強制執行が考えられる。このような場合については、価値的一体性を破
壊することを理由に、抵当権者は第三者異議の訴えにより強制執行を排除すること
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が可能であると解されている。工場抵当の例として大判昭6年3月23日民集10巻
　116頁、庭石や石灯篭の例として最判昭44年3月28日民集23巻699頁、槙・前掲註
　（12）186頁参照。
（19）　抵当権設定者には抵当権設定後においても自由な経済活動をする権利が保障さ
れるが、それは目的物の価格を低減させないという範囲で認められるにすぎないの
であって、それが「目的物の通常の用法の範囲」が意味する内容となる。
　分離・搬出行為が抵当権侵害とならないために、「目的物の通常の用法の範囲」
のほかに「抵当権者の同意」というメルタマールをあげるものがある。星野・前掲
註（9）251頁。通常の用法の範囲を逸脱した行為であっても、それに対して抵当
権者が同意を与えたのであれば、抵当権侵害として抵当権者を保護する必要はない
ので、正当である。
（20）　もっとも初期のものとしては、鉱業権に関する事案で、大判大2年12月11日民
録19集1011頁がある。大判昭9年6月15日民集13巻1164頁は、「抵当権ハ其ノ設定
者ガ占有ヲ移サズシテ債権ノ担保二供シタル不動産二付他ノ債権者二先チテ自己ノ
債権ノ弁済ヲ受クルーノ価格権タルニ止マリ、抵当不動産ノ使用収益ハ勿論其ノ占
有ヲナス権利ヲモ包含セザルガ故二、縦令何人カガ無権限二当該不動産ヲ占有シ其
　ノ使用収益ヲ為シタリトテ、之ガ為メ例ヘバ抵当物ヲ損壊シ其ノ価格ヲ低減スル虞
アルガ如キ場合ヲ外ニシテ抵当権ハ何等増損セラルルコトナキハ多言ヲ侯タズ」と
する。この判例の「価格権」という言葉をとらえて、判例もまた抵当権が価値権で
　あることを認めたものと一般に評価されている。
（21）大判昭3年8月1日民集7巻665頁は、たとえ抵当目的物である立木が不法に
伐採されても、抵当権者が完全に債権の満足を得た場合には、抵当権侵害ありとは
評価しない。
（22）　大判明36年11月13日民録9輯1221頁。
（23）　我妻・前掲註（11）『民法研究IV2』215頁。
（24）大判大5年5月31日民録22輯1083頁。抵当権者は、立木の伐採行為を差し止め
　ることを請求することができるばかりでなく、伐採後であっても伐木が抵当地上に
存在する限り、搬出行為は抵当不動産の価格を減少させる抵当権侵害とされ、抵当
権者は搬出を拒絶することができるものとする。
（25）大判昭7年4月20日新聞3407号15頁。この判決以前にすでに、大判昭6年10月
21日民集10巻923頁は、「侵害行為ガ抵当権者ノ有スル債権ノ弁済期後ナルト或ハ抵
当権ノ実行二著手シタル後ナルト否トヲ問ハズ、抵当権者ハ物権タル抵当権ノ効力
　トシテ之ガ妨害ノ排除ヲ訴求シ得ベキハ当然ナリト云ハザルヲ得ズ」と判示してい
　た。また、不作為請求権の執行を保全するための仮処分が認められるかの問題があ
　るが、我妻博士は、「急迫強暴なる抵当権侵害に対する抵当権者の救済手段として
是認する必要があるだろう」とする。我妻・前掲註（11）『民法研究IV2』218頁。
（26）柚木馨＝高木多喜男編『新版注釈民法（9）物権（4）』（平10年・有斐閣）
　〔柚木・高木執筆〕188頁および鈴木・前掲註（12）206頁は、分離・搬出の禁止を
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求める請求権を妨害予防請求権としている。妨害排除請求とするか妨害予防請求と
するかの違いは、侵害状態の発生如何を基準とすれば、すでに分離・搬出がすでに
進行中であれば妨害排除請求によって行使を停止させることになり、いまだ分離・
搬出の準備段階にとどまっているときには妨害予防請求によって行為の禁止を求め
　ることになろう。なお鈴木教授は、すでに進行中の伐採行為の停止および伐木搬出
の禁止を妨害予防と捉えている。判例の立場としては、妨害排除請求を念頭に置い
ているように推測されるが、妨害予防請求を認めることにはおそらく理論的困難は
ないだろう。
　我妻博士は、妨害排除請求権が、①目的物の殿滅減少に対する不作為請求権、②
有害な登記に対する抹消請求権、および③部分的強制執行に対する執行異議権の三
種においてもっとも顕著な適用を示すとする。我妻・前掲註（11）『民法研究IV2』
211頁。なお、本稿においては、とりわけ②の事案は、もうひとつの抵当権侵害類
型である観念的侵害として理解される。
（27）大判明36年U月13日民録9輯1221頁。
（28）　搬出後の伐木にも抵当権の効力が及ぶとする学説として、①第三者対抗力喪失
説（我妻・前掲註（11）「新訂担保物権法』268頁、槙・前掲註（12）155頁、鈴
木・前掲註（12）198頁）、②物上代位類推適用説（柚木＝高木・前掲註（12）268
頁）、③即時取得基準説（星野・前掲註（9）252頁、高木・前掲註（14）132頁な
　ど）がある。
　搬出後の伐木に対する抵当権の効力は切断されるとする学説として、林良平『新
版民法演習物権』187頁（搬出は抵当権追及が可能な限度を超えてしまうことを理
由とする）、川井・前掲註（12）52頁（場所的一体性を失うことによって370条の附
加物の性質を喪失することを理由とする）がある。
（29）舟橋諄一二徳本鎭『新版注釈民法（6）』〔好美清光執筆〕（平9年・有斐閣）
118頁など。また、鈴木・前掲註（12）206頁によれば、抵当権者は、不動産本体と
の一体的存在のために、抵当不動産の所在場所にもちかえることを受忍せよ、とい
　う形での物権的請求権を肯定する。一般的には行為請求権としての物権的請求権が
観念されているが、鈴木教授は、忍容請求権としての物権的請求権を観念している
　ところに特徴がある。
　なお、道垣内教授は、抵当目的物の所有者に、実体法上の担保保存義務の一環と
　して、搬出物の受領義務を観念する。道垣内弘人『担保物権法』（平2年・三省堂）
147頁参照。
（30）　たとえば、我妻博士は、搬出物を「抵当権者の占有に移すべき旨の返還請求権
を認めるべきでないことはいうまでもない」（傍点一筆者）としており、抵当不動
産の所在場所に戻すように請求することは、「一括して競売することの便宜のため」
　としている。抵当権が価値権であることに固執したために抵当権による返還請求は
問題とならないが、本来の返還請求権とは異なった内容の、すなわち設定者への返
還請求をまったく便宜的に認めるにすぎない。我妻・前掲註（11）『新訂担保物権
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法』385頁以下。また、槙・前掲註（12）185頁は、抵当権が価値権であることに留
意して、あえて明渡請求という言葉を使わずに、妨害排除請求の一態様としての原
状回復の物権的請求権を認めるとする一方で、舟橋＝徳本編・前掲註（29）〔好美
清光執筆〕118頁は、侵害者の手許から分離・搬出物を取り戻す点に着眼して返還
請求権と把握するか、占有すべき権利を有しない抵当者に引渡すのでないことに注
　目して妨害排除請求権と理解するかは、用語の問題であるする。
（31）最判昭57年3月12日民集36巻3号349頁。
（32）考え方としては、所在場所に取り戻すことができたことを前提に、①常に土地
　または建物と共に搬出物を競売しなければならい、②とりあえず搬出物だけを競売
にかけることができる、という二説がある。また、所在場所に取り戻すことができ
　ないことを前提に、第三者の占有のもとで、上記の二説を考えることもできよう。
後者は、詐害行為取消権の法的性質論における「責任説」的な発想に基づくもので
ある。判例としては、伐木のみの差押えを否定する見解にあるといえる。大判明36
年11月13日民録9輯1221頁参照。
（33）いずれにしろ、侵害行為の不作為請求を根幹とする。
（34）鈴木・前掲註（12）206頁。
（35）　川井・前掲註（12）120頁、近江・前掲註（14）162頁。
（36）我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』386頁、星野・前掲註（9）258頁、道
垣内・前掲註（29）144頁、鎌田薫「抵当権の効カー『価値権』論の意義と限界一」
　司法研修所論集91号（1994年）10頁。
（37）　高木・前掲註（14）158頁。
（38）我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』383頁。ただし、抵当権実行の進行を故
意に妨げたことによって、その間に抵当目的物の価値が減少したような場合には、
侵害となりうる。大判昭11年4月13日民集15巻630頁参照。
（39）　なお、抵当権の実行以後＝競売開始決定以後においては、差押の効果として当
然に、分離・搬出行為が通常の用法の範囲内であるか否かを問わず、また、設定者
あるいは第三者であるかを問わず、常に物権的請求権を行使することができる。鈴
木・前掲註（12）207頁参照。
（40）　高木・前掲註（14）158頁。近江教授は、債務者による抵当権侵害の場合、担
保関係に基づく義務違反という観点から、侵害についての故意・過失を含めて「侵
害」を総合的に判断する。近江・前掲註（14）163頁。
（41）近江・前掲註（14）160頁以下。
（42）近江・前掲註（14）163頁。
（43）高木・前掲註（14）158頁、我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』384頁。
（44）我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』384頁。
（45〉我妻・前掲註（ll）『新訂担保物権法』389頁、高木・前掲註（14）164頁。ま
　た、とりわけ第三者による侵害の場合に、抵当権者に固有の損害賠償請求権を認め
る必要はないとする見解も有力である。
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（46）侵害行為によって抵当目的物の価値が現実に減少したとしても、残存価値が被
担保債権を上回っているような場合には、損害はない（大判昭3年8月1日民集7
巻671頁など）。反対に、残存価値が被担保債権を下回ればそれだけの損害が発生す
る。しかしながら、そのような場合にも、債務者が債務を弁済したり、増担保等で
損害分が補充されたりすれば損害はないことになる。加藤一郎『〈法律学全集〉不
法行為（増補版）』（1974年・有斐閣）149頁。
（47）不法行為の一般原則としては、損害は不法行為の時を標準として算定される。
大連判大15年5月22日民集5巻386頁。
（48）　四宮和夫『不法行為（事務管理・不当利得・不法行為　中巻・下巻）〈現代法
律学全集10＞』（平2年・青林書院）439頁、幾代通著＝徳本伸一補訂『不法行為法』
（平5年・有斐閣）24頁参照。
（49）大判昭7年5月27日民集11巻1289頁、大判昭11年4月13日民集15巻630頁参照。
（50）我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』386頁、近江・前掲註（14）169頁、道
垣内・前掲註（29）146頁、加藤・前掲註（46）149頁以下、加藤一郎編『注釈民法
（19）』（1965年・有斐閣）71頁〔三島宗彦執筆〕。高木・前掲註（14）165頁は、肯
定説を前提に、抵当権実行後の現実の損害額とのずれは、配当の段階またはその後
に調整が可能であるとする。
（51）柚木＝高木・前掲註（12）289頁以下（柚木説）。
（52）鈴木・前掲註（12）207頁。そのほかの否定説として、川島武宜『判例民事法』
昭和7年度103事件、同『判民』昭和11年度37事件参照。
（53）　我妻・前掲註（11）『民法研究IV2』229頁。
（54）鈴木・前掲註（12）207頁、近江・前掲注（14）168頁、高木・前掲註（14）
165頁。星野・前掲註（9）258頁は、債務者自身による不法行為の場合には、厳密
には不法行為と債務不履行の中間というべき性質を有するとする。
（55）川井・前掲註（12）124頁、我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』386頁、柚
木＝高木・前掲註（12）289頁以下、星野・前掲註（9）258頁。
　抵当権者は、さらに物上代位権の行使も同時に認められるとしても、実際には直
接の損害賠償請求権のみが行使されることになり、両者の選択を認める意味がなく
なってしまうという。栗田隆「抵当権者の損害賠償請求権と所有者の損害賠償請求
権卜一不真正連帯債権か物上代位か一」関西大学法学論集42巻3＝4号516頁。
（56）鈴木・前掲註（12）208頁（鈴木禄弥「物上代位制度について」『抵当制度の研
究』（昭43年・一粒社）138頁以下では、物上代位の性質を法定債権質と捉える結果
　として、差押を不用とする。）、高木・前掲註（14）164頁、近江・前掲註（14）168
頁、道垣内・前掲註（29）146頁、加藤一郎・前掲註（46）111頁、前掲註（50）
『注釈民法（19）』72頁〔三島〕、幾代・前掲註（48）75頁。四宮・前掲註（48）319
頁は、通常の場合には、抵当権者に物上代位だけを認めて損害賠償請求権を認める
べきではないが、抵当権者に物上代位権が認められた場合であっても、それにもか
かわらず予定した被担保債権の満足を受けられなくなる限りで、抵当権者にも直接
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　の請求権を認めるべきであるとする。
（57）栗田・前掲註（55）525頁以下参照。なお、栗田教授は、不真正連帯債権関係
　説を主張される。
（58）大判昭7年5月27日民集11巻1289頁。
（59）東京高判昭47年2月18日判時661号42頁。
（60）　ボワソナード草案1207条1項および旧民法債権担保編201条1項は、「不可抗力
　または第三者の所為に基づいた抵当財産の滅失、減少または殿損は、債権者の損失
　に帰する。ただし、先取特権に関する第1138条（旧民133条）に規定したような賠
　償金に対する債権者の権利を妨げず」と規定する。この規定によれば、不可抗力を
含めた第三者の行為によって生じた抵当権侵害、すなわち債務者あるいは目的物所
有者の責に帰すことができないような抵当権侵害は、抵当権者が負担するものと理
　解されていた。したがって、抵当権者が第三者に対して独自の損害賠償請求権を取
　得するなどということはそもそも想定されていなかったのであり、はじめからその
　ようなことは問題視されていなかったことがわかる。ただし、抵当権者に独自の損
　害賠償請求権を認めないかわりに、所有者が有する不法行為に基づく損害賠償請求
権に対する物上代位権を債権者二抵当権者に保障している。このことからも明らか
　なように、現行民法304条によって認められている抵当権者の物上代位権は、第三
者による抵当権侵害を想定したものであると理解されるべきである。Boissonade，
　Projet．PP．388－389．
（61）鈴木教授のように、物上代位を法定債権質権と解すれば差押の問題は回避でき
　るが、このような解釈は、民法304条の文言と明らかに乖離することから、難しい
　であろう。前掲註（56）参照。
（62）　川井・前掲註（12）124頁。
（63）栗田・前掲註（55）520頁。抵当権者の保護よりも、侵害者を二重払いの危険
から保護することに重点をおくものとして、道垣内・前掲註（29）121頁参照。抵
　当権者に物上代位の機会を積極的に確保するために、公用収用における各種の補償
金支払制度を勘案し、抵当権者の承諾のない賠償金支払の効果を制限すべきものと
　して、槙・前掲註（12）187頁参照。
（64）たとえば、東京地判平2年7月18日判時1386号125頁参照。鈴木・前掲註（12）
208頁〔設例②〕参照。および目的物所有者と第三者が共謀して抵当権侵害を行っ
　た場合にも、抵当権者による物上代位の余地がない。槙・前掲註（12）187頁。な
お、幾代・前掲註（48）75頁は、所有者と第三者との行為が加功して損害を惹起し
　た場合、所有者には侵害について過失があれば足り、第三者には故意があったこと
　を要する、と解している。
（65）　高木・前掲註（14）164頁。
（66）連帯債権関係とは、複数の債権者の各々が債務者に対して、全部または一部の
履行を請求し、1人の債権者が弁済を受領すればすべての債権者について効力を生
　じ、債権が消滅する関係である。奥田昌道『債権総論〔増補版〕』（1992年・悠々
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社）376頁参照。なお、旧民法債権担保編74条以下に連帯債権に関する規定が存在
　していたが、実際上はほとんど行われないとの理由から、現行民法にはその規定は
残っていない。『民法修正案理由書』参照。
（67）栗田隆・前掲註（55）524頁以下で詳細な検討がされているので、これを参考
に検討したい。
（68）　ボワソナードによれば、債務者のフォートと不可抗力を区別するという草案の
構成は、実はその基礎となったフランス民法2131条の構成とは異なるという。フラ
　ンス民法は、担保が不十分になったすべての場合において、債権者は増担保の請求
をすることができると解されている。しかしながら、ボワソナードはこのような解
釈を疑問視し、あえて日本の民法典には導入しなかったと述べている。Bois－
sonade，Projet．PP．389－390．
（69）広中俊雄編『民法修正案（前三編）の理由書』（有斐閣・昭62年）358頁。
（70）近江・前掲註（14）164頁は、担保関係からの当然の効果として、設定者に故
意または過失がある場合に増担保請求ができるのは当然であるとする。鈴木・前掲
註（12）208頁以下は、債務者自身による抵当権侵害の場合には増担保を請求でき
　るが、債務者以外の者による侵害の場合には抵当権者と債務者との問に特約のない
限り増担保請求および期限の利益の喪失は発生しないとする。我妻・前掲註（11）
『新訂担保物権法』388頁は、抵当権者は、不法行為責任を負う者に対して損害賠償
を請求せずに、増担保を請求しうるものと解している。これによれば、第三者に対
しても増担保の請求がなされることになろう。さらに、抵当目的物の殿損について
誰の責にも帰せられない場合で、かつ明確な特約がなくても、場合によっては（た
　とえば黙示の特約が観念されうる場合など）、債務者あるいは設定者に対して増担
保を請求できることを示唆する。
（71）　高木・前掲註（14）165頁以下。
（72〉　現在ではすでに廃止されているが（平12年4月18日）、昭和37年に全国銀行協
会によって制定された（昭52年一部改正）銀行取引約定書（いわゆる銀行取引約
款）ひな型によれば、その第4条1項によって増担保請求が抵当権者である銀行に
留保されている。このことから、銀行取引においては増担保の特約が一般的なもの
であることがうかがわれる。なお、このような特約においては、債務者の行為によ
　らない担保の滅失・鍛損の場合にも、抵当権者は増担保を請求できるとされること
が多く、これが果たされないと期限の利益を喪失することになる。
（73）　我妻・前掲註（11）『民法研究IV2』210頁は、増担保請求を肯定した場合の問
題点として、①増担保請求と期限の利益喪失との関係如何、②抵当権者は増担保の
　目的物を債務者の財産中から任意に選択指定する権限を有するか、③選択可能であ
る場合にその特定の財産について抵当権の仮登記をしてその権利を保全することが
できるか、の三点を挙げている。
（74）　高木・前掲註（14）166頁。
（75）　Boissonade，Projet．P．389．
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（76）　Boissonade，Projet．P．389．
（77）　於保不二雄編『注釈民法（4）』（昭42年・有斐閣）411頁〔金山正信執筆〕。
（78）我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』387頁、鈴木・前掲注（12）208頁以下
　など。高木教授は、増担保の特約があるときには137条2号の適用はなく、債務者
が相当期間内に新しい担保を提供しない場合（137条3号）には、担保提供義務の
不履行によって期限の利益が喪失すると解する。さらに、増担保の特約がなくて
　も、債務者が自発的に増担保を提供すれば、期限の利益喪失の効果は消滅すると解
　する。高木・前掲註（14）166頁。
（79）前掲註（72）の銀行取引約定書（いわゆる銀行取引約款）ひな型によれば、そ
　の第5条1項が期限の利益喪失条項であった。
（80）我妻・前掲註（11）『新訂担保物権法』386頁、槙・前掲註（12）188頁、近
　江・前掲註（14）164頁。
（81）高木・前掲註（14）166頁、道垣内・前掲註（29）148頁、幾代通『民法総則
　〔第二版〕』（1984年・青林書院）477頁。前掲註（77）『注釈民法（4）』412頁〔金
　山〕は、期限の利益喪失が不法行為上の制裁ではなく、債務者が自らの行為によっ
て信用の基礎を低下したことを、帰責事由を要しない根拠としている。なお、我妻
栄『新訂民法総則（民法講義1）』（1965年・岩波書店）423頁は、「債務者の行為に
基づくときは、あえて故意または過失のあることを必要としないと解すべきであろ
　う」としており、『新訂担保物権法』と見解に齪齪がある。
（82）　前掲註（77）『注釈民法（4）』412頁〔金山〕。
（83）　これによって、抵当権者が譲受人に抵当権を対抗することができなくなるから
　である。前掲註（77）『注釈民法（4）』412頁以下〔金山〕。
（84）　我妻博士は、当然に期限到来の効果を生ずるのではなく、債権者が直ちに請求
することができるようになる、という意味に解している。このように解することに
　よって、債権者が請求しない以上、遅滞にはならないが消滅時効は進行するという
効果を導いている。我妻・前掲註（81）『新訂民法総則』423頁。
